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1 はじめに  















起を認めることに合理性がある、としている。   
改正行政事件訴訟法が処分以外の行政の諸活動についていわゆる  
1最大判平成20年9月10日民集62巻8号2029頁。同判決については、人見昂「判   
例解説」平成20年皮重要判例解説52頁以下。筆者も不十分ながら、札筏法学20   
巻1・2合併号（2∝旧年）113頁以下で検討している。  








に対する抗告訴訟提起の可能性を検討するものである。   
これまで条例の争訟可能性の問題は、法令一般に対する争訟可能  
性という枠組みにおいて、その一つの例として議論されることが多  














2 処分性をめぐる判例の状況およびいわゆる確認訴訟と取消訴訟の関係について   
は、南博方・高橋滋編r粂解行政事件訴訟法〔第3版補正版〕」（弘文堂、   
2009年）58頁以下、65頁以下参照。  
3 たとえば、秋山義昭「法令に対する抗告訴訟」雄川一郎・塩野宏・園部逸夫編   
『現代行政法体系5行政争訟Ⅱ」（有斐閣、1984年）55頁以下。  
＊3 脱稿後に接した、高橋滋「判例評釈」自治研究87巻2号（2011年）152頁以下  
も、公物の廃止行為との関連性に言及している（ただし、塩野先生の教示によ  
るという留保が付されている）。  








た解釈が求められるのではないだろうか。   
第3に、地方分権時代の今日、条例によって地域的課題を自主的  
に処理する必要性が高まっている。このことは同時に、条例に対す  




（2）処分性をめぐる問題状況   
行政事件訴訟法3条2項は、取消訴訟の対象を、「行政庁の処分  






式化している5。   
この定義によれば、行政庁の行為について、（D公権力性の有無、  
（多国民の権利義務に対する直接具体的な法的規律の有無、という観  
4 高木光一行政訴訟論』（有斐閣、2005年）49頁以下、60頁は、当事者訴訟と  
して命令・条例の確認訴訟という構成を提案している。  
5 最判昭和39年10月29日民集18巻8号1809頁。  
－157－   
札幌法学22巻2号（2011）  
点から取消訴訟の対象となるかどうかが判断されることになる6。   
最高裁は、この定式を維持しつつも、近年、その具体的判断にあ  
たっては、この定式では説明がつかないような行政庁の行為につい  















6 櫻井敬子・橋本博之『行政法（第2版）』（弘文堂、2009年）271頁以下は、   
「公権力の行使に当たる行為」を、「法が認めた優越的地位に基づき、行政庁   
が法の執行としてする権力的な意思活動」であり、このような行為には、（∋法   
律関係を一方的（形成的）に変動させる（法律関係の規律）力と、（∋仮に違法  
なものであっても権限のある行政庁または裁判所によって取り消されない限り   
有効なものとして通用する効力（公定力）が、認められるものと整理している。  
7 最判平成14年1月17日民集56巻1号1頁。  
8 さしあたり、洞澤秀雄・行政判例百遺Ⅲ（第5版）336頁以下を参照。山本隆   
司・法学教室335号（2008年）54頁以下は、都市計画法上の地域指定よる建築   
制限より「権利侵害の切迫性が強（い）」ので処分性を肯定しやすかった事案   
ではあるが、他方で、私人に対する規律の内容の具体性を欠いており、本件は、   
通路部分が2項道路でないことの確認を求める公法上の当事者訴訟として処理   
すべき事案ではなかったかと指摘する。  







なくなるとして、処分性を肯定した9。   
また、いわゆる「青写真論」と「付随的効果論」により土地区画  
整理事業計画の決定・公告の処分性を否定した昭和41年最高裁大法  












定している。   
以上のような近年の最高裁の処分性に関する判断をどのように理  
9 毅判平成17年7月15日民兵59巻6号1661頁。  





－159－   
札幌法学22巻2号（2011）  



















11さしあたり、橋本博之「行政判例と仕組み解釈j（弘文堂、2009年）16頁以下、   
大久保規子「処分性をめぐる最高裁判例の展開」ジュリスト1310号（2006年）   
18頁以下、山本隆司「判例から探求する行政法：処分性」法学教室331号－333   
号・335号・339号～340号（2008年）などを参照。  
12 高木光（前掲注4）62頁以下、101頁以下。  





－160－   
条例の処分健一「公の施設」条例を中心として－（藤巻）  


















1）事案の概要   
この事件は、山梨県高根町（市町村合併により現在は、北杜市）  
が供給している簡易水道事業の赤字状況を改善すべく、基本料金を  




15 大津地判平成4年3月30日判例タイムズ794号86頁、最判平成14年4月25日判  
例地方自治229号52頁。  
16 最高裁第二小法廷平成18年7月14日判決民集60巻6号2369頁。増田 稔「調査官  
解説」法曹時報60巻10号（2008年）159頁以下。  





















水停止の禁止等を求めた。   
原審東京高裁平成14年10月22日判決（判例時報1806号3頁以下）  
は、条例の処分性を認め行政訴訟による無効確認請求の対象としう  
るとし、原告らの前記請求をほぼ認容した。   
2）判旨   
最高裁は、次のような理由から、条例制定行為の無効確認を求め  
る訴えを却下した17。   
「抗告訴訟の対象となる行政処分とは、行政庁の処分その他公権  
17 ただし、最高裁は、その他の請求（債務不存在確認請求、不当利得返還請求お  
よび水道の給水停止の禁止請求）については、原審と同様に認容した。  








































るというべきである。」   
3）検討   
条例の処分性をめぐる判断については、東京高裁判決と最高裁判  











点を指摘することができよう。   
なお、いずれの判決にも共通している点としては、処分性に関す  
る一般論および条例の処分性に関する議論は直接的には展開してい  






一164一   
条例の処分性－「公の施設」条例を中心として－（藤巻）  























20 山田洋「判例評釈」自治研究81巻1号（2002年）135頁以下。調査官解説（増  
田稔・ジュリスト1335号（2007年）116頁）においても、条例の制定行為は、  
地方公共団体の議会の固有の立法作用であり、これを「行政庁」の行為と解す  
ることには、文言解釈として疑問があること、条例の制定行為に公定力や不可   
争力を認めることは適当ではないこと、条例の無効を前提とした当事者訴訟や  
民事訴訟を提起することで十分な権利救済を図ることができること、などから   
条例の効力を争う確認訴訟を抗告訴訟として認める必要性はない、と指摘する。  
ー165－   
札幌法学22巻2号（2011）  





















21高木光「行政法入門29 法的仕組み」自治実務セミナー2007年11月号6頁。  
22 最高裁第一小法廷平成14年4月25日判決判例地方自治229号52頁。第1審：東京  
地判平成7年12月6日判例時報1594号23頁、第2審：束京高判平成8年11月27日  
判例時報1594号19頁。  
－166－   
条例の処分性一「公の施設」条例を中心として－（藤巻）   















































害賠償請求についても違法がないとして請求を棄却した24。   







24 なお、第2審東京高判平成8年11月27日判例時報1594号19頁は、条例制定の過   
程すなわち′ト学校の統廃合手続について問題があることを指摘している。「本   
件条例の制定過程において、その案が確定する以前の段階で利害関係者の意向  
を聴取し、その納得を得る努力に欠ける点があったといわざるを得ないにして  
も、…未だ本件条例の制定、施行の課程に憲法や法令の要求する手続を欠いた   
点があったとまでいうことはできず、永田町小学校の廃止の手続に違法がある  
とはいえない。」  






正当として是認することができる。」   



































また当事者訴訟等で争 う場合でも同様であろう。   




ことができる 、とするものと理解できる。すなわち、違法性が高い  
条例についてのみ処分性が肯定され、同時におそらく原告適格が肯  








（3）横浜市立保育園廃止条例事件25   
この事件は、最高裁として条例の処分性を肯定した初めての事案  
である。  
25 最高裁第一小法廷平成21年11月26日判決民集63巻9号212頁。  
－170－   
条例の処分性一「公の施設」条例を中心として－（藤巻）  







「本件改正条例」という。）を制定した。   
本件改正条例は、平成16年4月1日から施行され、これによって  
本件各保育所は廃止されて社会福祉法人が運営することとなった  















26 横浜地判平成18年5月22日判例地方自治284号42頁。1審判決についての判例  
解説・評釈としては、笠木映里・ジュリスト1封1号（2007年）1重唱頁以下があ  
る。  
－171－   
札幌法学22巻2号（2011）  
31条1項）を適用し、請求を却下した。   
2審判決27は、本件改正条例の制定行為は、抗告訴訟の対象とな  











当たらない、というものである。   














27 東京高判平成21年1月29日判例時報2057号6頁。  






























－173－   
札幌法学22巻2号（2011）  
























28 このような判断枠組みは、学説でも通説的な見解である。たとえば、田l■fI二郎   
『新版行政法（上）全訂第2版』（弘文堂、1974年）326頁。  
29 判例時報2063号4頁の匿名コメント、北見宏介「速報判例解説vol．7J（2010  
年）47頁参照。また高橋滋（前掲注4）153頁。  





















（2）条例の処分性に関する判断枠組み   
条例の処分性について直接判断している前記の3つの最高裁判決  
は、若干のニュアンスの違いはあるものの、いずれも同様の判断枠  
組みを採用している。   
第一に、条例の制定行為は、普通地方公共団体の議会が行う一般  
的、抽象的な法規範を定立する立法作用に属するものであり、した  
30 したがって、公の施設条例に限っていえば、地方議会の固有の立法作用を「行  
政庁」の行為と解することは文言解釈として疑問があるとする理解（前掲往20  
参照）は妥当でない。  














かが、問われているといってよいであろう。   
ニュアンスの違いは、「対象となる住民の特定性の範囲」の捉え  
かたと、条例によって影響をうける「権利義務または法的地位の具  











31塩野宏「行政法Ⅱ（第5版）」（有斐閣、2010年）107頁、芝池義一 r行政法読   
本」（有斐臥2009年）28頁。  
－176－   
条例の処分性一「公の施設」条例を中心として－（藤巻）  



























32 字貿克也「判例解説」F平成22年度主要民事判例解説」（判例タイムズ）296  
頁以下も同旨と思われる。  




である。   
そうすると施設の廃止条例は一般的にもので特定個人に向けられ  

























－178－   
条例の処分佐一「公の施設」条例を中心として－（藤巻）  
ある一定の範囲の住民のどのような利益に、どのように影響を及ぼ  












る。   
これは民事訴訟における判断であるが、供給規程である本件条例  
が別荘給水契約者の法的地位を具体的に制限する効果を有すること  













封 原審の事実認定によると、永田町′ト学校の廃止後に新たに設置され、原告らの  
児童が就学校として指定を受けた千代田麹町小学校は、永田町小学校から直線  
距輩にして約8（氾メートルしか放れていないという（判例時報1594号25頁）。  



























35 越智敏裕rアメリカ行政訴訟の対象j（弘文堂、2008年）425頁以下も、通学   
することができないような場合など原告の困難性が特に高いときは、例外的に  
処分性を認める余地を残したものであるとする。  
－180－   
条例の処分佐一「公の施設」条例を中心として－（藤巻）  







点を根拠に本件最高裁判決を評価する論評が多い。 しかしこれに対  













立保育園の廃止・統合という公権的判断の適否である。   
その限りにおいては、両者の権利には質的な差異があるとはいえ  
ないのではないだろうか。  
36 ただし、最高裁は「本件改正条例は、本件各保育所の廃止のみを内容とするも  
のであって」という表現によってこれを限定する意図も読み取れる。北見宏介  
（前掲注29）47頁を参照。  
－181－   
札幌法学22巻2号（2011）  




して条例の違法・違憲性を主張することになろう。   
これに対して、「公の施設」条例のように条例制定の段階で住民  
の権利義務を一定の範囲で確定し、具体的な条例執行行為を必要と  








る見解もある38。   
このような中にあって、横浜市立保育園条例事件において最高裁  







37 増田稔（前掲注20）116頁。高橋滋（前掲注＊3）155頁以下も参照。  
38 橋本博之『改正行政事件訴訟法」（弘文堂、2004年）87頁以下。また自藤博行   
「『国民の権利利益の実効的救済』にかかる行政判例と学説の相剋」戒能通厚  
ほか痴F渡辺洋三先生追悼論集 日本社会と法律学」（日本評論社、2009年）  
220頁は、原告の選択に委ねられるべき問題とする。  
－182－   
条例の処分性－「公の施設」条例を中心として－（藤巻）  


















る、というものである。   
本件は、水道料金をめぐる争いであるから、水道事業者からの料  
39 この判示に対して、取消訴訟を選択することのデメリットや他の訴訟の遮断  
効果など言及していない問題が指摘されている。北見宏介（前掲注29）48頁。  




































4 まとめ  
川 処分概念と改正行政事件訴訟法   
2004年に成立した改正行政事件訴訟法は、行政処分概念そのもの  




思われる。   
それは原告適格に関する改正である。いわゆる処分の根拠法現に  
よって「法律上保護される利益」に限定されていた原告適格の根拠  














を意味する。   
すなわち、原告適格が肯定される範囲が広がることは、処分性が  
肯定される範囲が広がることを意味するのである。  
（2）当事者訴訟の活用論   
2004年の行政事件訴訟法改正により、公法上の法律関係に関する  
42 議論としては、行政処分の概念を放棄し、「行政決定」の概念を採用すること  































43 橋本博之『解説改正行政事件訴訟法』（弘文堂、2004年）糾頁、中川丈久「行  
政訴訟としての r確認訴訟」の可能性一改正行政事件訴訟法の理論的インパク   
ト」民商法雑誌130巻6号（2004年）963頁以下。  
朝 たとえば、高木光（前掲注4）90頁以下。土地区画整理事業計画の処分性を肯  
定した最高裁平成20年判決についても同様であろう。  

























45 阿部秦隆F行政法解釈学ⅢJ（有斐閥、2009年）315頁以下。  






















（4）むすびに代えて   
本稿は、多種多様な条例の中で「公の施設」に関する条例という  





47 もっとも実際の利用可能性については、差止め訴訟の訴訟要件、差止め判決要  
件、判決の効力などクリアすべき課題は多い。さしあたり園部逸夫・芝池義一  
編ー改正行政事件訴訟法の理論と実務J（ぎょうせい、2006年）185頁以下   
（高安秀明執筆）参只鮎  
48 園部・芝地（注47）219頁。  
49 この間題については大沢光「保育所廃止における仮の差止めの可能性」名古屋  
大学法政論集225号（2008年）222頁以下を参照。  























50 南・高橋（前掲注2）66頁以下（高橋滋執筆）。阿部泰隆（前掲注45）朗頁、   
136頁。他方、石垣智子（訟務検事）「判例解説」r平成21年皮行政判例解  





52 阿部秦隆（前掲注45）69頁以下参照。阿部は救済ルールを明確にするためのア  
イデアとして「違法是正訴訟」を提案する（74頁）。  





























53 たとえば、山田洋（前掲注20）138頁。  






に対して適用することの是非などである㌔ これらはいずれも困難  
な課題であるが今後の研究課題である。  





－191－   
